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סימן ז- המקדש במלוה 
הרב דוד קב שליט"א 
(נכתב ע"י הרב נתנאל ברקוביץ)
איתא בקידושין ו:- "המקדש במלוה אינה מקודשת", ולכאורה יש מקום לתמוה מ"ט א"מ הרי למלוה יש זכות גביה בנכסי הלוה, וכאשר מוחל את ההלואה נפקא שיעבוד וממילא לית ליה עוד האי זכותא ותתקדש בכך. ותירץ הרשב"א על אתר דחשיבא נתינה רק כאשר מבלעדי הנתינה היה חסר לה, משא"כ הכא כ"ז שיש לו זכות גביה לא חשיב שמחסרה ובמחילתו ממלא חסרון זה שהרי היא חסרה אך ורק כאשר גובה את חובו. 
לכאורה היו הדברים יכולים להאמר גם במכר, אך הרמב"ם בפ"ז מהל' מכירה ה"ב פסק וז"ל: "מי שהיה חוב אצל חבירו ואמר לו מכור לי חבית של יין בחוב שיש לי אצלך ורצה המוכר הרי זה כמי שנתן הדמים עתה וכל החוזר בו מקבל מי שפרע", א"כ חזינן דמחילת מלוה במכר מהני ומ"ש.
והנה בקידושין כח.- אמרינן: "החליף שור בפרה או חמור בשור כיון שזכה זה נתחייב זה בחלפיו", היינו בזכייתו של אחד מתחייב האחר תשלום ובמחילת התשלום זוכה בחפץ שקנה הוא בעצמו, וזה מה שכתב הרמב"ם דמחילה קונה. וכתב שם הרשב"א שבעל הפרה מקנה את פרתו ע"י הנאת מחילת הכסף שהיה צריך ליתן.
ויעויין בנתיה"מ סי' שד"מ ס"ק א' שאם אמר המלוה ללוה שבכסף ההלואה יעשה עיסקה ויהיה לו בו מחצה לא אמר כלום, משא"כ אם בשעת הפרעון שהמעות ביד הלוה אמר כן מהני, ולא בעינן אפי' קניין. 
ביאר ההבדל דכיון שרצונו ומעשיו מוכיחים שבא לפרוע דמעותיו בידו, חשיב שהמלוה כבר קיבל המעות, כעין אם אמר לו המלוה לשלם במקום פלוני והניחם הלוה שם ונאבדו המעות דפטור מלשלם. מתוך זה נפקא לן דמקום שיש שיעבוד ל"צ קניין, ומשו"ה כאשר גובים ע"י בי"ד את קרקעות הלוה, אע"פ שלא עשה בו קניין יכול המלוה לאכול פירות.
ויעויין בסנהדרין סח:- תוד"ה קטן דהקשה מאין לו לקטן כסף, ותירץ או דמיירי בדעת אחרת מקנה או שקיבל שכר מלאכה, ולכאורה אכתי קש' הרי לית ליה לקטן דעת למיעבד קניין והיאך יזכה בכספי מלאכתו, ע"כ צ"ל כמש"כ דיש לקטן שיעבוד על בעה"ב משום מלאכתו וממילא לא בעינן למיעבד קניין.
מתוך כך אפשר להסביר את דברי הרמב"ם, דאליבא דאמת מחילת מלוה לא מהני לקנות, אלא כיון שיש למלוה שיעבוד על הלוה, כביכול השיעבוד גורם את הקניין וסגי בהסכמתם שהלוה יתן את היין לפי זה כיון דלא קאתי מצד קניין כסף אז אם היה היין שוה יותר מהחוב לא מהני, דהרי לא בעי קניין משום השיעבוד, ומכיון שכך שויות החפץ צריכה להיות כשויות השיעבוד היינו שווי החוב.
לפי"ז נראה מובן מ"ט מחילת מלוה לא מועילה בקידושין, משום שהשיעבוד רק מועיל לגבות ממון, ובאשה איכא נמי קניין איסור וממילא לא מהני.
וכתב רש"י (ב"מ מו:) דלר' יוחנן שס"ל דבר תורה מעות קונות ילפינן לה מהא דכתיב "ונתן הכסף וקם לו", אך בנמוק"י שם פליג וס"ל דקאתי מכח סברא דכיון שנתן דמי תמורה ממילא קנה לו החפץ לפי"ז אפ"ל דה"ה לגבי מלוה ולא אכפת לן שהכסף שנותן (מוחל) אינו בעין.
אך לפי"ז ק"ק דהרי קימל"ן כר' יוחנן, א"כ מ"ט בקידושין לא מהני מחילת מלוה. וע"כ נראה לתרץ דהאי דינא דכסף מהני בקידושין ילפינן משדה עפרון כמבואר בריש מסכתין, וכמו שבשדה עפרון הכסף היה בעין כמפורש שם בפסוקים, כמו כן בכל כסף קידושין בעינן דיהא הכסף בעין.
ויעויין בב"ק ע:- "גנב ומכר בשבת חייב ד' וה' והא תניא פטור כי תניא ההיא דפטור באומר לו עקוץ תאנה מתאנותי ותקני לי גנבותיך, אמרי וכיון דכי תבע ליה קמן בדינא לא אמרינן ליה זיל שלים דמתחייב בנפשו הוא", והקשה רע"א בגליון הש"ס מ"ט לא אמרי' ליה זיל שלים הלא התאנה אכתי בעין וליכא קלב"מ בדבר שבעין. ותירץ הגרש"ש דכיון שאם לא יהיה בעין אין חיוב להחזיר משום קלב"מ, ה"ה אפי' אם הוי בעין. וטעמא משום דבעינן כסף החוזר כמו שבארנו במקו"א, אבל בקידושין דלא בעינן כסף החוזר אלא סגי בקניין גרידא, ע"כ בעינן דהכסף יהיה בעין.
